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Reestructuración de Grupos de Socie-
dades (Dictamen del Practicum III) 
SUPUESTO DE HECHO na miento en el mercado como dismbui-
dor por lntcmct y ;,u relación con los 
La sociedad ALFA, S.A. (ALFA) se portales más impo11antc~. 
dedica únicamente a la distribución de 
música y publicaciones "on-linc" por 
Internet. Como consecuencia de una rc-
estnJcturación del grupo societario al 
que pertenece, ALFA se ha convenido 
en propietaria al 100% de las participa-
ciones de BETA. S.L. (BETA) y de 
GAMMA. S.L. (GAMMA). 
BETA se ha dedicado lradicional-
me•Jte a la venta de libros y publicacio-
nes diversas mediante una serie de esta-
blecimienlos distribuidos por las prin-
cipales capitales de provincia españo-
las. Asimismo, desde hace unos meses. 
el nuevo gerente de BETA ha decidido 
abrir una división de distribución de li-
bros y publicaciones ··on-line" por 
lntemet. Así pues, BETA ha creado una 
p~g ina web y ha contratado técnico. 
informáticos y de sistemas de telecomu-
nicación, así como expertos en marke-
ting virtual, poniendo toda esta división 
al cargo de un director de división de 
comercio electrónico. 
Los administradores de ALFA creen 
que seria más eficiente que BETA apro· 
vccllase la tecnología, experiencia e in· 
versiones que AlFA ha hecho desde 
hace unos años en el área del comercio 
electrónico. asf como su buen posicio-
Por su parte. GAMMA (:~ct ividad: 
edición de libros) arrast ra fuertes pérdi-
das dc;de hace mucho tiempo (y. por 
tanto. bases imponible' negativa' en el 
impuesto de Sociedades), hecho por el 
cual lo> adminbtradores de ALFA quie-
ren cerrar la emp• c~a y dejar la activi-
dad editorial. Se ha de 1ener en cuenta 
que GAMMA es propJetari:J de un in -
mueble, el valor contable del cual es 
muy mferior a su valor de mercado. y 
que este inmueble sería muy ú1il para la 
actividad de distribución tradicional de 
BI::TA. dado que está ~i tuado en el cen-
tro de la ciudad. 
Teniendo en cucnta las di fe ren te~ fi-
gums c~ludiadas durante las sesiones del 
Practicum (fusión. esc isión. cesión glo-
bal de activo y pasivo, aportación de 
rama de actividad ... ). haga un dictamen 
sobre las siguientes cuc tionc~: 
l. Proponga wluc.:ionc~ a lo· problemas 
planteados que se adecuen a las fina-
lidades que ALFA quiere conseguir 
(aprovechamiento de la estructura de 
comercio electrónico de ALFA por 
parte de la actividad actual de comer-
cio electrónico de BETA. cierre de la 
actividad de GAMMA y aprovecha-
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miento por parte de BETA de las ba-
ses imponibles negativas y el inmue-
ble de GAMMA). razooando su con-
veniencia por encima de la de otras 
soluciones. 
Cabe iniciar la exposición diciendo 
que, por la amplitud del supuesto de 
hecho y la parquedad en lo que a datos 
e infonnación. tanto ftscal como conta-
ble, ele la empresa se refiere, así como 
por la pluralidad ele figuras estudiadas 
y la diversidad de ventajas e inconve-
nientes que caracteriza cada una de ellas, 
el presente análisis de la cuestión plan-
teada se centrará en el estudio de las 
diferentes posibilidades y soluciones 
viables. a la vez que de entre la multi-
plicidad de opciones intentaré destacar 
y resaltar aquellos aspectos que priori-
cen en la resolución y alcance de los 
objetivos perseguidos. y que conduzcan 
a la afirmación de un orden de prela-
ción y jerarquización en cuanto a la ido-
ueidad de las distintas vías de actuación 
y .en definitiva. a la elección de una 
concreta alternativa, que no por ello 
puclrá afirmarse sea la óptima ni la me-
jor, sino únicamente la que. en base a la 
infonnación de que se dispone. se acer-
que más a la consecución de las finali-
dades estipuladas, ponderando en la 
toma de decisión el nivel de aprovecha-
miento del conjunto de activos rnatcJia-
les e inmateriales (investigación y de-
sarrollo, establecimiento, cuotas de mer-
cado. fondo de comercio . ... ). el factor 
tiempo. el coste de las operaciones y las 
consecuencias directas e indirectas que 
se deriven de la reestructuración. En 
resumen, tratare de hallar aquella solu-
ción que sea más fác il y eficazmente 
realizable en cuanto a los trámites a 
cumplir y al tiempo de ejecución de los 
mismos, que albergue el menor grado 
de confl ictividad potencial en su reali-
ZIIción , que sea menos onerosa para el 
grupo de sociedades, que minimice o 
anule todo atisbo de responsabilidad, sea 
de la clase que fuere (civ il , penal , 
subsidiaría, ... ) y que se ajuste lo más 
fie lmente posible a la más estricta lega-
lidad y al marco normativo, así como 
justificar la dicha elección. 
Como fi nalidades u objetivos a lo-
grar destacan los mencionados por el 
enunciado de la cuestión, así: aprove-
chamiento de la estructura de ALFA por 
BETA en el ámbito del comercio elec-
trónico, aprovechamiento de las bases 
imponibles negati,•as de GAMMA por 
BETA, adquisición del inmueble de 
GMfMA por parte de BETA para su 
actividad y cierre de la actividad de 
GAMMA. 
Ademá.~, cabrá tener en cuenta una 
serie de presupuestos base de los que 
debemos partir, de este modo: la no com-
petencia de la actividad de BETA res-
pecto a la de ALFA, la no voluntad de 
condicionamiento por parte de ALFA de 
la actividad de BETA ni el deseo de lu-
crarse por parte de aquélla de la presta-
ción de servicios a ésta, las causas rea-
les de mercado que motivan el cierre de 
GAMMA, la no existencia de interés 
alguno en reducir la ocupación de las 
sociedades (ámbito laboral), la búsque-
da del tratamiento fisc al más favorable, 
más adecuado, sin incurrir jamás en 
posibles actuaciones delictivas o al mar-
gen de la legalidad, la legitimidad y li-
citud de las propuestas y objetivos per-
seguidos, y, finalmente, la objetividad 
y seguridad de la adecuación del inmue-
ble de GAMMA a las necesidades de la 
actividad de BETA. 
Por otra parte, antes de adentramos 
en el análisis de las múltiples posibili-
dades, cabrfa fijar como punto de parti-
da determinadas consideraciones en lo 
relativo a las exigencias y elementos 
necesarios en los procesos interno y 
externo de que consta una operación de 
reestructuración, destacan así: la no ne-
cesidad de infonne preceptivo de exper-
to independiente en ningún caso salvo 
en el supuesto de sociedad anónima que 
participe en una operación de aportación 
de rama de actividad, la inexistencia de 
liquidación en los supuestos de escisión 
y de fusión, la no obligatoriedad de dis-
minuciones ni ampliaciones de capital 
en el supuesto de fusión impropia, la 
sucesión a título universal de derechos 
y obligaciones en la fusión y en la esci-
sión, y la carencia de la misma en las 
operaciones de compraventa de activos 
y de aportación de rama de actividad, y. 
para concluir, la exisrencia de una serie 
de in. trumenros de rurela de derechos 
(derecho de oponibilidad de los acree-
dores, la posibilidad de impugnació11 de 
acuerdos, el informe de los adminislra-
dores, ... ). 
A conrinuación efecruaré un somero 
examen de los principales rasgos que 
caracterizan a las disrinras figuras que 
posreriormente consliruirán ohjero de 
nuesrro desarrollo exposirivo: 
-En lo que se refiere a las fusiones cabe 
señalar que: es necesario redactar los 
nuevos estaturos sociales o modifi -
carlos en caso de absorción. es obli-
gada la publicación de los acuerdos 
en el lloletín Oficial del Registro 
Mercantil y en diarios de cierra li ra-
da, es tJreceprivo fijar el plazo de 
retroacción así como los efectos con-
tables, los acreedores ostenran el 
derecho de oposición a la sucesión 
universal, y a que se afiance su eré-
dilo, el derecho de información a 
accionisras. trabajadores y soc io~. la 
obligada convocatoria de la Juma en 
el plazo de un mes y la posibilidad 
de impugnación de los acuerdos que 
se tomen. 
-En lo relativo a las escisiones parcia-
les, destaca: la no necesidad de in-
forme de experto independienlc si in-
terviene una sociedad limitada, la re-
ducción de capilal. la publicación de 
los acuerdos en el Boletin Oficial del 
Registro Mercantil y en diarios de 
delenninada tirada, el que rige la 
sucesión a título universal, el dere-
cho de infonnación a los socios, el 
derecho de oposición de lo~ ;¡cree-
dores. el plazo de oposición de acree-
dores y la responsabilidad solidaria 
entre accionisras escindidos. 
- En cuanto a la cesión global de acri-
vos y pasivos, debe rcsaltarse: la no 
confusión con la liquidación propia-
menle dicha (pese a que sea una for-
ma de liquidación de sociedades).la 
posibilidad de efectuar el pago en 
dinero. la no necesidad de informe a 
los trabajadores ni del de expertos 
independientes. la posibi lidad de 
efectuarla de manera abreviada (me-
dianle tm contrato y acuerdo de ce-
sión tomado por la Junta General que 
fije las condiciOnes al liqutdador 
dando un mandaro especifico, publi-
cado en diarios y en el Bolc1ú1 Ofi-
cial del Registro Mercantil. con cos-
te muy inferior al de fusión, y exis-
tiendo un plazo de oposición por 
parte de los acreedores). 
-En lo relacionado con la compra ven-
la de activos, cabe decir que está re-
gida por el Código de Comercio y 
por lo dispuesto en sede de compra-
venta en el Código Civil, y además, 
cuenra con una protección similar a 
la de la operación de aportación de 
rama de actividad. 
-Finalmente. respecto a la rrnnsmisión 
de rama de actividad se puede rese-
ñar: la necesidad de infonne de ex-
perto independiente en caso de tra-
tarse de una soc iedad anónima (no 
;i Cb de responsabilidad limitada), la 
obligación de saneamiento por vicios 
ocu.ltos y por e' icción de los bienes 
transmitidos, la simil irud a la esci-
sión en cuanto a la protección de ac-
cionistas, acreedores y trabaj adores, 
la no procedencia de acuerdo de la 
Junta General, el seguimiento a la 
rdma de acrividad de los pasivos la-
borales y de la Seguridad Social (arl. 
44 TRET), su simi litud a la aporta-
ción no dineraria, la posibilidad de 
que se realice mediante tres vfas (: 
aportación de rama de actividad. es-
cisión parcial y compraventa), la 
inex istencia de sucesión universal en 
la aportación y en la compraventa (lo 
cual genera la necesidad de acudir 
indi ,~dualmente a cada uno de los 
acreedores, los cuales podrán CJer-
cirar su derecho de oposición salvo 
que se les garanticen sus créditos), 
la obligación de comunicar a los tra-
bajadores el cambio de litularidad (en 
aportación de rama de actividad) asr 
como la responsabilidad solidaria 
durante el plazo de 3 años. y, por úl- 153 
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timo, su someti miento al principio de 
nemmlidad impositiva que recoge la 
Ley del Impuesto de Sociedades. 
Dicho esto, paso a analizar, primero 
a grandes rasgos y posteriormente en 
mayor profundidad, las diversas opcio-
nes que se plantean para la resolución 
de l supuesto planteado, de esta manera: 
- ALFA: Par1iendo de la continuidad 
en su actividad, puede, bien incor-
porar la rama de actividad de BETA 
dedicada al comercio electrónico, o 
bien ceder su experiencia en dicho 
ámbito a la citada sociedad. 
- BETA: Considerando asimismo su 
continuidad en el mercado. puede 
adoptar mú lt iples posturas. a desta-
car las más relevantes. Así: adquirir 
la tecnología de ALFA, aponar su 
rama de acti vidad de comerci o 
clectrón i ~o a ALFA, vender el con-
junto del activo y del pasivo de di-
cha rama a ALFA, fusionarse con 
GAI\IIMA para lldquirir el inmueble. 
adquirir medi<mte compraventa el in-
mueble de GAMMA, o recibir me-
diante aportación de GAMMA el in-
mueble . ... 
- GAMMA: En este último caso, se 
pane del cierre de la actividad de 
GAMMA, sociedad la cual podrá. 
bien liquidar su patrimonio y pagar 
todos los débitos pendientes y deri-
vados (indemnizaciones, ... ) de di-
cho cierre, bien realizar una aporta-
ción no dineraria en favor de BETA 
\("'::J ub.: li-; ~a'liuuut:Ull:-J~ v l}¡i;u vcw 
der el citado inmueble a BETA. 
Esbozado el panorama en que nos 
movemos, debo precisar un poco más 
las concretas actuaciones y figuras a 
aplicar para la obtención y cumplimien-
to de las distintas finalidades persegui-
das, de este modo las mencionaremos 
en relación a cada uno de los objetivos 
que con cada una de ellas se logra, así: 
- Aprovechamiento de la estructura de 
comercio electrónico de ALFA por 
parle de la actividad actual de comer-
cio electrónico de BETA: 
l. Fusión impropia de BETA por 
parte de ALFA. 
2. Fusión inversa de ALFA por par-
te de BETA. 
3. Supuesto 1) con posterior esci-
sión parcial de la rama de activi-
dad dedicada al comercio electró-
nico. 
4. Supuesto 2) con posterior esci-
sión parcial de la rama de activi-
dad dedicada al comercio electró-
nico. 
5. Escisión parcia l de BETA , 
escindiéndose la rama de activi-
dad dedicada al comercio electró-
nico, y fusionándose ésta resul-
tante con ALFA mediante una 
fusión impropia. 
6. Escisión parc ial de BETA. 
escindiéndose la rama de activi-
dad dedicada al comercio electró-
nico, y absorbiendo ésta resultan-
te a ALFA mediante una fusión 
inversa. 
7. Venta a ALFA por pane de BETA 
de los activos y pasivos que cons-
tituyen su rama de actividad de-
dicada al comercio electrónico. 
8. Aportación a ALFA por pane de 
BETA de su rama de actividad de-
dicada al comercio electrónico. 
-Cierre de la actividad de GAM.IviA y 
aprovechamiento por pan e de BETA 
de las bases imponibles negativas y 
del inmueble de GAMMA: 
9. Fusión asimilada a impropia en-
tre BETA y GAMMA (socieda-
des vinculadas y controladas in-
directamente por ALFA). No ha-
brá cierre de la sociedad absor-
bente o resultante. 
lO. Fusión por absorción de BETA 
por parte de GA.\i!MA. No habr;i 
cierre de la sociedad absorbente. 
11. fousión por absorción de GAM-
MA por parte de BETA. No ha-
brá cicnc de la sociedad absor-
bente. 
12. Supuesto 9) con posterior e~ci­
sión parcial de la rama de activi-
dad dedicada al comercio electró-
nico (incluido el inmueble). No 
habrJ cierre de ninguna de las dos 
sociedades resultantes. 
13. Supuesto 1 O) con posterior es-
cisión parcial de la rama de acti-
vidad dedicada al comercio elec-
trónico (incluido el imnueble). 
No habrá cierre de ninguna de las 
dos sociedades resultantes. 
14. Supuesto 11 ) con posterior es-
cisión parcial de la rama de acti-
vidad dedicada al comercio elec-
trónico (incluido el inmueble). 
No habrá cierre de ninguna de las 
dos sociedades resultantes. 
15. Supuesto 12) con postcrioreic-
rre de la actividad de la sociedad 
absorbente y mantenimiento de la 
actividad de la escindida, tras 
haber compensado las bases 
imponibles negativas de la anti-
gua GAMMA. 
16. Supuesto 13) con po>terior cie-
rre de la actividad de la >ocicdad 
absorbente y mantcnimiellto de la 
actividad de la escindida, tra~ 
haber compensado las bases 
imponibles negativas de la anti-
gua GAMMA. 
17. Supuesto 14) con posterior cie-
rre de la actividad de la ocicdad 
absorbente y mantenimiento de la 
acnvidad de la escindida, tras 
haber compensado las bases 
imponibles negativas de la anti-
gua GAMMA. 
(Problemática de los ·upucstos 
15, 16y 17:alcerrar laaclividad 
de la sociedad absorbente no ·ólo 
>Ce tará cerrando la activtdad co-
rrespondiente a la antigua GAM-
MA, lo cual con~tituía un objeti-
vo, sino que también indirecta-
mente se estará cerrando la acti-
vidad dedicada a la venta de li-
bros y publicaciones diversas de 
la antigua BETA). 
18. Supuesto 9) con J)(>,terior esci-
sión parcial de la rama de activi-
dad que constitufa la rama de ac-
tividad de la antigua GAMÑIA. 
con la salvedad del inmueb le. 
Habrá cierne de c~ta rama de ac-
tividad escindida, con lo que se 
logrará la finalidad pcr cguida de 
ccmu la actividad de GAMt'viA 
19. Supuesto 1 O) con po'tcrior c'-
cisión parcial de la rama de acti-
vidad que con,litufa la rama de 
actividad de la antigua GAMMA, 
con la salvedad del inmueble. 
Asimismo habrá cierre de esta 
rama de actividad c¡¡ci ndida, por 
el mismo moti vo que el cxpuc,to 
en el supuesto 18). 
20. Supuesto 11) con posterior c'-
cisión parcial de la rama de acti-
vidad que constitufa la rama de 
actividad de la antigua GAMMA, 
con la salvedad de l inmueble. 
También habrá cierre de esta rama 
de acú\"idad e cindida, por el mo-
tivo del supuesto 18). 
21. Supuesto 9) con po ·!l:rior esci-
sión parcial de la rama de activi-
dad de la antigua BETA (inclui-
do el inmueble) y tras haber com-
pensado las bases imponibles de 
la antigua GAMMA. cabiendo 
asimismo el cierre de la actividad 
de la sociedad absorbente (no de 
la escindida). con lo que se logra-
rá la finalidad de cerrar la activi-
dad de GAMMA. 
22. Lo mismo que el supuesto 21 ), 
pero en relación al supuesto 1 0). 
23. Lo mismo que el supuesto 21). 155 
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pero referido al supue~lo 11 ). 
24. Escisión parcial de BETA de su 
rama de activ idad dedicada al 
comercio electrónico y poslerior 
fusión asimilada a la impropia de 
ésta con GAMMA. No habrá cie-
rre de ninguna sociedad. 
25. Escisión parcial tic BETA de su 
rama de aclividad dedicada al 
comercio electrónico y posterior 
fus ión por absorción de és1a últi-
ma por parte de GAMMA. No 
habní cicn·c de ninguna sociedad. 
26. Escisión parcial de BETA de su 
rama de aclividad dedicada al 
comercio electrónico y posterior 
fusión por absorción de G~'vl:M A 
por ésta última. No habrá cierre 
de ninguna sociedad. 
27. Supuesto 24) con posterior es-
cisión parcial tic la sociedad ab-
sorbente de la rama de actividnd 
de la primitiva sociedad escindida 
de BETA dedicada al comercio 
electrónico (inclu ido el inmue-
ble). tras haber compensado las 
bases imponibles negalivas de la 
ant igua GAMMA. Cabrá el pos-
terior cierre de la primitiva socie-
dad absorbente, con lo que se lo-
grará el objetivn del cierre de la 
actividad de GAMMA. 
28. Supuesto 27), pero referido al 
supuesto 25). 
í\). Supuesto 18)', pero rclérido ai 
supuesto 26). 
30. Venta del inmueble de GAM-
MA a BETA. 
3 1. Aportación del inmueble de 
GAMMA a BETA. 
- Dado que la operación a realizar debe 
cumplir todos los objetivos en su 
conjunto, e~ asimismo comprensible 
que la misma esté compuesta por una 
multiplicidad (como mínimo dos o 
más operaciones) y variedad de fi-
guras de entre las propuestas, y por 
ello cabe, aunque sea, enumerar las 
diversas combinaciones posibles en-
tre las altemativas presentadas que 
logran uno u o1ro objetivo, alcanzan-
do así la vía más aproximada a la 
solución global, pero no nos centra-
remos en conjugar los distinlos su-
puestos citados (y numerados). ya 
que esta larca sería excesivamente la-
boriosa dado las numerosísimas 
combinaciones resultantes de tan ele-
vado número de factores y opciones 
en juego, sino que, por lo contrario, 
listaré aquellas alternativas que no 
rcsuhen de dicho ejercicio de combi-
natoria, a destacar entre ellas: 
32. Fusión impropia de BETA y de 
GA."v!MA por parte ALFA. 
33. Fusión asimilada a impropia de 
BETA y GAMMA, y posterior 
fusión inversa de ALFA por par-
le de la sociedad re.1ultan1e de la 
primera operación de fusión asi-
milada. 
34. Supuesto 32) con po terior es· 
cisión parcial de la actividad de 
la antigua GAMMA, tras haber 
compensado las bases imponibles 
negativas, y sin incluir el inmue-
ble. Cabrá el cierre posterior de 
esta última ociedad escindida, 
logrando así indirectamente el 
cierre de la actividad de GAM-
MA. 
35. Supuesto 34), pero en relación 
al supueslo 33). 
36. Supuesto 34) con posterior es-
cisión parcial de la rama de acti-
vidad dedicada al comercio elec-
trónico. 
37. Supuesto 35) con posterior es-
cisión parcial de la rama de acti-
vidad dedicada al comercio e lec-
Irónico. 
38. Etc ... Innumerables supuestos 
surgidos de la combinación de los 
supuestos de los dos primeros 
apartados los cuales resolvían 
aisladamente cada uno distintas 
peticiones o finalidades. 
En base a las consideraciones reali-
zadas respecto a algunos supuestos, de-
ben señalarse algunos requisitos que 
considero debe cumplir la altcmativa u 
opción que se atlrme como la más acer-
tada o idónea, así: la simplicidad de las 
operaciones de que conste la solución, 
asf como la de la ejecución de las mis-
mas, pudiendo simultanearsecn el tiem-
po a ser posible, la susceptibilidad de 
éstas de gozar del máximo número de 
beneficios de cualquier índole, el míni-
mo sometimiento a requisitos y trámi-
tes, la individualización máxima de las 
consecuencias derivadas de los actos de 
los ejecutantes, la minimización de la 
responsabil idad de los individuos 
intervinientes, etc. 
Después del exhaustivo análisis de 
las diferentes posibilidades que nos 
ofrece el fructífero supuesto de hecho, 
creo que ha llegado el momento de de-
cantarme por aquella combinación de 
figuras que constituya ul operación a 
llevar a cabo para el cumplimiento de 
las finalidades y objetivos recogidos en 
la cuestión que nos ocupa. De esta ma-
nera considero que, si no la más, una 
de las soluciones más adecuadas y via-
bles, así como idónea tanto por su rela-
tiva simplicidad como por su elevado 
grado de eficiencia y bajo coste, unido 
a la consideración de una serie de datos 
(como son los costes de despido, el 
aprovechamien to del personal , la 
minimización de los con nietos posibles. 
la reducción de los costes de cierre, el 
volumen de pérdidas a compensar, la 
posible reubicación de las planti llas, el 
coste de indemnizaciones, etc.) es aque-
lla operación que combine las siguien-
tes figuras: 
a- Escisión parcial de BETA de la 
rama de actividad dedicada al co-
mercio electrónico (BETA-!). 
b- Fusión asimilada a la impropia 
entre la suciedad resultante de la 
escisión menc1onada dedicada al 
comercio electrónico (BETA-]) y 
GAMM A. 
e- Cierre de la rnma de acti\'idad 
de la antigua GA MMA por pan e 
de la sociedad absorbente. 
el- Fusión impropia de la sociedad 
absorbente (resultante de la fu-
sión asimilada) por ALFA. 
Como ventajas más destacable . la 
presen t~ propuesta muestra: la no nece-
sidad de informes de expertos indepen-
dientes, la posibilidad de simultanear los 
trámites posteriores a la escisión parcial 
de BETA (básicamente las operaciones 
e. y d.) y la sucesión uni\•ersal que rige 
la práctica totalidad de las figuras: por 
otro lado, cabe reseñar el incom cnien-
te que supone el cierre de la rama de 
actividad de la antigua GA.i\1\MA, en si, 
por el desprestigio y deterioro de la ima-
gen de la sociedad absorbente. la cual 
acaba de llevar a cabo una operación de 
fusión asimilada a la impropia. En cuan-
to al ámbito fiscal.l :; fusión asimi lada a 
la impropia entre BETA-I y GAMMA 
penníte que la primera se aprovet:hc la · 
bases imponibles negati~ as de la segun-
da (antes sólo era esto posib le si 
GAMMA nbsorbía a BETA-1, actual-
mente sólo se ex ige que ambas se fu-
sionen, independientemente de t:uál sea 
la sociedad absorbente). y al mismo 
tiempo le transmita a BETA-I el inmue-
ble; pese a lo dicho es difícil sostener 
esta postura o la posibilidad de una venta 
de l citado inmue ble por parte de 
GAMMA a BETA-[; de hecho, la solu-
ción más acertada vendrá en f1mción del 
importe de las bases imponibles negati-
vas y de la diferencia de valores del in-
mueble, entre el valor de adquisición 
contabilizado y el de mercado (y será el 
de mercado y no el reaL de conformi-
dad con lo dispuesto por la Ley del Im-
puesto de Sociedades respecto a las so-
ciedades vinculadas). En cuanto a la 
procedenc ia o no de instrumentar la 
transmisión del inmueble como una 
aportación de GAMMA a BETA-1, con-
sidero que no es lo más adecuado ya que 157 
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ello supondría como conlr.tprestadón la 
adquisición de acciones de BETA-l. lo 
que dada la situación de enunente cie-
rre no satisfaría las expectativa ni con 
ellas se podrían cubrir las deuda~ } pa-
gos pendientes a acrecdorc.!>, Hacieml;¡ 
Pública. trabajadores, ele .... ~e r~queri· 
ría liquido. Por otra pane, si el impone 
de las bases imponibles negativas fuese 
inferior al de la plusvalía de la enajena· 
ción del inmueble. sería preferible para 
los acreedores la venta del inmueble, ya 
que parte del beneficio no tributaria y 
habría mayor liquidez para sufragar las 
deudas pendientes. mientras que si la 
cu<mtía de dichas bases imponibles ne-
gativas fuera superior a la de la plusvalía 
de la enajenación del inmueble, sería 
prácticamente indiferente optar por la 
I'Cnta de éste que por la fu~ión , siempre 
y cuando en este tí !timo caso que la en-
tidad rcsultmnc tuviera expectativas de 
beneficios para compensar el exceden-
le de la base imponible negati1·a. Dicho 
esto. en caso de fustón asimilada a la 
impropia entre GA.'v!NIA y BETA-l. el 
patrimonio re. u liante global estaría 
consti tuido: su activo por la po~iblc 
plusvalía de la cm~enación de activos y 
por el derecho de crédito frente a la 
Hacienda Pública por el monto de las 
ba;es imponibles negativas, y su pasivo 
por las indemnizaciones por cierre de 
la rama de ac tividad de la an tigtJa 
GAJ'vi.\IIA y por la cancelación de deu-
das frente a terceros. Con el propósito 
de evitar que la imagen emprc ·aria! se 
viera afectada por el ce ·e de la activi-
dad referida y por el de~pido de perso· 
nal, sería aconsejable la opción de la 
compraventa por pane de BETA-! del 
JÍJliJUt...dJt. U {. ~oliJfiJ \'1 ) l.l •\. tC:IIt. .. UC lb 
actividad de ésta de un modo aislado y 
posterior en el tiempo: como inconve-
niente esta solución presentaría el ele-
vado coste a desembolsar por OETA-1 
por la citada adquisición. En cambto. en 
el ;upucsto de fusión que hemos acogi-
do, podría ser de inrerés para BETA-!, 
pese a que la sociedad absorhentc asu-
ma los nesgas de cese de la antigua 
GAMMA, si el total de pagos a realizar 
en concepto de indemnizaciones y deri· 
vados del cierre de la actividad de la 
antigua GAMMA fuese relativamente 
bajo, ya que como contrapartida no ten-
dría que tlc>cmbolsar cuantía alguna por 
el inmueble que procedía de GA:'YIMA 
y que pertenecería a la sociedad resul-
tante de la fusión. y además ésta conta-
ría con las bases nnponibles negati1·as 
para compensm en el futuro. 
Siguiendo en d plano Jisca! y cen-
trándome algo más en el aspecto nor-
mativo debo tkci1 que el régimen de 
fusiones y escisiones. desde la perspec-
tiva fiscal. tiene sus precedemes en la 
Directiva 90/434. la ~: ual se fu ndamen-
ta en dos grandes principios: la ausen-
cia de intervención administrativa y la 
neutralidad Jisca!. habiéndose llevado a 
cabo . u adaptación a la normativa in-
lema espa1iula mcdi:mtc la Ley 29/1991. 
Por inexistencia de intervencionismo 
admini;trativo. e comprende la ~uli cicn­
cia de ~imple comunicación a la Admi-
nistración Tributaria. temendo en cuen-
ta el fraude de ley y lo; comportamien-
to' y actuaciones ev:u.ivas: y por neu-
tralidad debe entenderse la inexistencia 
de co,te tiscal (que no exención), lo que 
conlleva un diferimiento a un momento 
po terior del pago que pueda derivarse 
de lo ~ movimientos patrimoniales, par:t 
lo cual la sociedad adquirente contabi-
lizará los bienes en su contabilidad al 
valor que lo. tenía contabilizados la so-
ciedad adquirida . Expuestas las bases. 
cabe decir que el ámbito objetivo alcan-
za a los efectos ele la hipótesis plantea-
da, por lo cual estudiaremos separada-
mente cada una de la. operaciones o Ji-
guras, así: 
.,. é~t)iÓJft !Jlli .. I~U\it.~'U( ll.1. hUH'~ 
de actiridad dedicada al comercio 
electrónico (BETA-!): por escindirse 
llETA-! y constituir 6 ta una unidad 
económica susceptible de generar 
ingresos (rama de actividad) le ;e-
rán aplicables las nonnas de fusio-
nes y esci;io.nes, suponiendo desde 
el punto de VISta mercantil esta ope-
ración la separación de pane del pa-
trimonio y ;u adquisición de perso-
nalidad jurídica bajo la forma de una 
nueva sociedad, o bien siendo adqui-
rido a otra de previa existencia, sub-
-sistiendo la sociedad originaria que 
padece la escisión. la cual ~uf re una 
disminución de capital. Cabe rccor· 
dar que. de conformidad con lo pre-
''isto por el artículo 15 de 1:1 Le} del 
Impuesto de Socieda,b. d valor a 
tener en cuenta a efectos de \'dlora-
cilin. en caso de trdnsacc1unc, entre 
empresas vinculadas. sení el \alor de 
mercado; pero, a causa de la upc1 ,¡. 
tiddad lid citado principin dt· llcu-
tmlidad fiscal a través del l'alur de 
adqui, ición de la sociedad e>cinclida. 
se evita que tributen las pn,ibb 
plu,valías. si existiesen, diliricmlo 'Ll 
tributación al tiempo en qu~ la ' " 
cicdad c;óndida venda el bien. lo 
que l> ri~ina la existencia de plth\a· 
lía' [,tientes sin tributar. por lo cual 
no 'e integran en bases unponiblc' 
l.a> pluwalías que pudieran apmcccr 
en d momento de la rcestn1cturación. 
b- Fu, iún a' imilada a la impropia en-
tre l:t \ocicdad resultante de la esci-
sión mencionada dedicada al comer-
cio electrónico (BETA-!) y GAM-
MA: le alc.-u1z.1 el régimen fi scal con-
juntamellle con los principios visto> 
de neutralidad Jisca! e inexistencia 
de intcrl'eneionismo administratiro. 
Además se le aplicará el mismo pro-
cedimiento abreviado que el previs-
to para las fusiones impropias. 
d- Fusión impropia de la sociedad ab-
sorbente (resultante de la fusión asi-
milada) por ALFA: asimismo queda 
sometida al régimen (bcal mencio-
nado y a sus principios; la Dirección 
General de Tributos reconoce que a 
la fu. ión impropia. cuando es ce~tón 
global de activos y pasivos. le es 
aplicable el régimen especial. Se tra-
ta de una fusión vinculada, en cuyo 
caso, si bien no e~ posible en princi-
pio revalorizar acrivos o pasivos (au-
mentos o disminuciones}, dado que 
su r¿gimen se somete al tratamiento 
contable de cuentas consolidadas, se 
exigirá a tal fin el cumplimiento de 
una serie de rC{Illisitos. entre los que 
destaca el de la homogeneización de 
valores, lo que puede desembocaren 
que detennmaJos bien e~ ~ean reva-
lorizado, en la cuantíu 4ue p1occcla 
} los re~tantes 'aJore~ . no ~usccpll · 
bies de imputación. :.e anoten en una 
partida de Fondo de Comerc1o. a' í 
la de Plus,•alía de Fusión Por otro 
lado. de acuerdo con el borrador del 
ICAC sobre nonn:o-. contdblc~. y en 
\ i"a de la infonna.:ión fad litada por 
el ;upuesto. no e> po;ible promm 
c1arse sobre la conc;iderncicín de la 
fusión como de interese-,. de adqut-
sici6n. cte. 
En cuanto a la transmt. ión y d apro-
,·echamiento de la ~ ba~c:!. in1poniblcs 
negati\·a; de GAMMA por parte de 
HETA-1. y ~oncrctamentc por la ~oc ie­
dad resultan!.: de la fusión asi111ilacla, 
debe atim1arse su •iabilidad pero con 
cicn:ts n:scrvas. entre otras el limite que 
constituye y coincide pr .ícticamemc con 
Id dotación de 1:1 pro\ i' ión por llcpr..:-
ciación de la cartera de valore~. e'> d~­
cir. con las aportaciones de lo~ accio-
ni~t:e:. al capital de la ~ocieclad. rc\lún-
dose del valor contable d.: la part icipa-
CIÓn, y en caso de d1ferent:ia dor5ndosc 
la citada pro,•isión por cleprc..:iac1ón de 
la cartera de valore~. la cual ~e • ;\ dedu-
cible si se dan los requisi to~. pero úni-
camente una vez. Adem:1s. es posible 
que en función de la cuantía y riel limite 
de las b;tses imponibles negativas, pu-
diese interesar má~ acudir directamente 
a la \enta del inmueble de GAJVIM A n 
BETA-l. y así w111p~nsar tuda la:, base~ 
imponibles negati v:1s exi~temes. tran-
saCCión la cual debería rcahzarse a pre-
cios de mercado. de conformidad cou 
el anículo 15 de la Ley del Impuesto de 
Sociedades. y para evitar así que se de-
rivaran posibles responsabilidades. pu-
diendo incluso llegar a barajarse supuc~­
tos de insolvencia punible o alzamiento 
de bienes. los cuales de este modo que-
darían desechados. 
Respecto al aprove¡;hamiento de las 
pérdidas de GAMMA por la sociedad 
absorbente resultante de la fusión, en la 
actualidad el derecho a cornpc;nsar, de 
acuerdo con lo establecido por la Ley 
de Presupuestos de 1998. tiene un pla- 159 
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UJ de prescripción de 1 O años, período 
transcurrido el cual cesará dicho dere-
cho, pero podrá manlenerse la neutrali-
dad fisca l median1e la exención plena 
del lmpues1ode Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juríd1cos Documentados 
Y del Impuesto sobre Terrenos de Natu-
raleza Urbana (Pius,alía mumcipal), 
renunciando al no gra\'amen de plusva-
lías por el impuesto de Sociedades, re-
sultando que en la sociedad absorbcnlc 
se puede revalorizar y. por tanto, gravar 
las plusvalías, las cuales tampoco esla-
nín suje1as a lribulación al compensar-
se con las bases imponibles negativa, a 
pun1o de prescribir, lo que a su vez su-
pondría la necesidad de renunciar al ré-
gimen especial de la Ley de Fusiones, 
previsión que se recoge de forma par-
cial para algunos bienes, pero no en el 
. entido de que un bien no llegue a al-
canzar el valor de mercado. 
Para concluir, haré referencia al fe-
nómeno de la doble imposición y a la 
posible incidencia del mismo en el su-
pueslo estudiado. cabiendo decir que 
dicha inslitución fiscal acostumbra a 
da rse en caso de aportaciones no 
dinerarias (lo que no se ajusla a nuestro 
supuesto) a causa de la aparición de dos 
plusvalías (u na cuando la sociedad 
aportante vende las acciones recibidas 
de la aportada como contrapreslación al 
bien aporlado, y olra cu;mdo la socie-
dad aportada vende el bien). De esle 
modo. únicamente cabria vigilar si en 
la escisión o en la fusión se ha produci-
do algún lipo de traslado de resm·as 
dentro del patrimonio que hubieran lri-
hntnrln l'n (.l t nhls>nrió n .d6ntln.CP ¡-{A,...,. 
cho a deducción por doble im110~ición 
cuando se distribuyan aquéllas por la 
en1idad que las posea. Así. el articulo 
l 09 de la Ley 24/1991 establece que la 
deducción por doble imposición se apli-
cará al extinguirse la sociedad si por 
imperativo legal no pudieran repartirse 
reservas. Además, la citada Ley 24/1991 
obliga, bajo fuerte sanción, al manleni-
mienlo del~ totalidad de bienes y dere-
chos en la memoria. con sus valores his-
lóricos, siendo útil para conlrol cslc 
dato. 
2. En el análisis de la opción escogida 
explique cuáles son las consecuen-
cias laborales y de la Seguridad So-
cial. La mencionada explicación ha-
br.í de tener en cuenta: las comuni-
caciones que se habrán de hacer a los 
trabajadores y a la Seguridad Social, 
que se habrá de proceder al despido 
de nuís de cinco trabajadores de la 
sociedad GAMMA, y que las tres 
empresa~ licnen un alto direclivo 
cada una. 
Partiendo del hecho de que toda rc-
c~tructuración de grupos de sociedades 
conlleva una serie de efectos directos, 
lates son: la reestructuración del perso-
nal, la sucesión de empresa, modifi ca-
ciones en los conlratos de alta dirección, 
elc ... , debo asimismo reseñar que. en 
base a lo di~pues1o por la Dinecliva 77/ 
187/CEE y en su posterior modificación 
por la Direcliva SS/50, así como por el 
articulo 44 del Tcxlo Refundido del Es-
tatuto de los Trabajador¡:¡, el cambio de 
ti tularidad de la empresa no supone la 
c.~linción de los contratos de trabajo. El 
arttculo 44.1 TRET pre'é que en tales 
casos se producirá la subrogación del 
nuevo empresano en la posición del 
anterior. La redacción del preceplo es la 
siguiente: «el cambio de la lilularidad 
de la empresa, centro de lrabajo o uni-
dad productiva autónoma de la misma, 
no extinguirá por si mismo la relación 
laboral, quedando el nuevo empresario 
sub10garlo en los derecho~ y obligacio-
nes laborales del anlerior ». Esla dispo-
sición eslatularia. derivada de los prin-
cipios de conservación del negocio y de 
P<l~hj J j¡j~¡j rt~l Pnl, IPO P< rll' Vil~! im-
portancia para lo lmbajadores, toda \'CZ 
que en el mundo empresarial aciUal es-
lo cambios en la per ona del empresa-
rio (física o jurídica) y las transforma-
ciones de la empresa (fusiones, absor-
ciones, proceso~ de descentralización 
productiva, etc.) son regla frecuente. Al 
fenómeno se le conoce lahoral mcnlc 
mediante la denominación genérica de 
sucesión de empresa. La Directiva 77/ 
1 S7/CEE, 14 de febrero, conlicne las 
reglas comunilarias armonizadoras apli-




El mecanismo subrogatorio opera 
tamo si lo que se transmite es la totali-
dad de la empresa como una parte de 
ella: uno o varios centros de trabajo o 
unidades producuvas autónomas de 
aquélla. E~ indiferente que la transmi-
sión de la cmprc a sea total o parcial. 
pero la subrogación en la anterior posi-
ción empresarial, que implica la asun-
ción de los trabajadores adscritos a la 
unidad cedida, únicamente operará si 
con l o~ elementos transmitidos e pue-
de continuar. en todo o en parte, con la 
misma acti vidad producltva amerior. En 
caso contrario, la transmisión scní una 
mera cesión de elementos materiales que 
no afecW<l a los trabajadores, que se-
guirán ligado~ contractualmente a su 
empresario. 
El tipo de negocio celebrado entre 
el empresario anterior a la tran misión 
y el nuevo puede ser cualquiera. ya sea 
de carácter oneroso o gratuito, ínter 1 i-
vos o mortis causa. Lo relevante es que 
se altere realmente la po>ición subjeti-
va del empresario. aunque no pueda ca-
l ificar~e de verdadero «cambio de ti tu-
laridad» palrirnonial. sino de mera alte-
mción de la • titularidad de la explota-
ción». Puede ser, en consecuencia. una 
venta. cesión, permuta, fusión, venta 
judicial. arTcndamiemo de indu; tria, d e. 
En los supuestos ele venta judidal de la 
emprc~a n de rrna de sus panes se aplica 
también el artículo 44 e «Cuando lo ven-
dido comprenda los elementos necesa-
rios y por sf mismos sulicientes para 
continuar la actividad emprc~arial». No 
obstante, aunque la adquisición de la 
empresa disponga de esto~ medios y ele-
mentos. i «el nuevo empresario decide 
no continuar la actividad del antenor. 
deber:\ fundamentarlo en expediente de 
regulación de empleo incoado al efec-
to» (art. 51. 11 TRFf). 
La consecuencia subrogntoria deri-
vada de la ouccsión de empresa se corn-
plctH en el mismo ruticulo 44 TRETcon 
otras reglas adicionales de garantía de 
los derechos laborales de los trabajado-
res. Dos son las previsiones conten idas 
en el articulo 44.1 que han de >cr teni-
das en cuenta antes de que se produzca 
el cambio de empresario: la obligación 
de comunicar el cambio a lo~ rcpre>eo-
tantes legales de los trabajadores y una 
regla general de aseguramiento de la 
responsabilidades laborales no satisfe-
chas. A tal efecto, '>C di,ponc que «cuan-
do el cambio tenga lugar por <lelos tnter 
vivos. el cedente. y, en su defecto. el 
cesionario. está obligado a comuni car 
dicho cambio a los representantes lega-
les de los trabajadores de la cmprcsa 
cedida, re pondiendo ambos solidaria-
mente dunmte tres años de las obliga-
ciones laborales nacidas con anteriori-
dad a la transmisión que no huhieran 
sido sati fechos». 
La previsión de responsabilidad so-
hdaria tiene como fi nalidad e\iitar ope-
raciones fraudulentas destinada' a libe-
rar de sus deudas al empresario cedente 
a tra•c, , por ejemplo. de la trammi~ión 
a una persona insolve!lle. El phvo de 
tres años a que se alude en el precepto 
ha de conjugarse con lo' de prc,cri p-
cióndel articulo 59. Lo que signifi..:aque 
el anterior titular seguirá respond1endo. 
junto con el nuevo. durante tres años. 
de las obligaciones l:lborales pendien-
tes que no hayan pre.~cri to por fa lta de 
reclamación. El pi:Mo de los tres niio' 
le afcctaní, por ejemplo. respecto ele 
aquellas reclamacione' labor:• les cuyo 
plazo de prescripción anual se inicw en 
el momento de la terminación del con-
trato de trabajo. Respecto de las ~ala­
riale~ •. in embargo. la rc~pon>abilidad 
solidaria de cedente y cesionario termi -
na, aunque no hayan transcurrido tres 
años desde la transmisión. al ano desde 
que pudo ejercitarse la acción por el tra-
bajador. Algunos autore,. sin embargo. 
consideran que la prc\' isión del artícu lo 
4-1 es una excepción al plazo de un año 
del artimlo 59 y lo mismo parece des-
prenderse del contenido de algunas sen-
tencias. aunque no es doctrina juri~pru­
dencial unánime. 
Por otro lado, es evidente que a pe-
sar de la previsión legal de responsabi-
lidad solidaria, detem1i nadas obligacio-
rJcs únicamente pueden ser asumidas por 
el empresario cesionario o actual. Es el 
caso. por ejemplo, de la rcadmisiún tms 161 
162 
el de~pido. de la reclasificacion profe· 
~ion al. etc. Aunque no ha de descartar· 
se tampoco que si éste no cumple. pue· 
da reclamar e su equi \'alcntc indcmni-
Latorio ante el empresario cedente. L1 
comunicación a los representantes de los 
trabajadores ha de haccr.;e a los de la 
empresa cedida. El incumplimtento 
empresarial de esta obligación e. infrac-
ción administrativa grave (95. 7 TRET). 
Sin embargo. el artículo 6 de la Dirccti· 
va 77/187/CEE exige que, en su caso, 
se informe también a los de la empresa 
cesionaria e incluso parece reconocer un 
cierto derecho de consulta y no de mera 
información. Por su parte, el art iculo 
64. 1.5". dispone que Jos representantes 
unitarios hahr.ín de emitir informe (prc· 
ccptivo, aunque no vinculante) •cuan· 
do' la fusión. ab~orción o modific.:nción 
de l status jurídico de la empresa supon· 
ga cualquier incidencia que afecte al 
volumen de empleo». 1\"ada se dice en 
el articulo 44 respecto de los efectos de 
la succsion sobre la continuidad de los 
reprc>entantes de los tmbajadores del 
centro d.: trabajo cedido. Para dar solu-
ción a la cuest ión deberá tenerse en 
cuenta la Directiva comunitaria. de cuyo 
artfculo 5 se desprende la subsistencia 
de sus funciones en la medida en que el 
centro de unbajo conserve su autono-
mía. 
•<El cedente y el cesionario respon· 
denín también solidariamente de las 
obligaciones nacidas con posterioridad 
a la transmisión. cuando la cesión fuese 
declarada delito» (an. 44.2 TRET). La 
calificación de la cesión como delictiva 
es difícil que se produzca. De ahí que. 
en la pracuca. los t nbunates manuenen 
la responsabilidad del anterior ti rular por 
otra vía: declarando la sucesión fraudu-
lenta y, por tanto. no realizada. con lo 
que aquél sigue siendo titular de la em· 
presa y habrá de responder por las obli· 
gaciones nacidas con posterioridad a la 
cesión. 
En los casos anal izados (supuesto de 
hecho y posible solución) es evidente 
que se dan los requisitos consti tutivos 
de la sociedad de empresa, al tmnsmi· 
tirse conjuntos de elementos que poseen 
autonomía fu ncional, d{mdosc la conti· 
nuidad de la actividad realizada, inde· 
pendientemente de que tras la fusión 
asi milada a impropia entre BETA·! y 
GAMMA. la sociedad resultante de la 
misma decida el cierre de la rama de 
actividad de la antigua GAMMA. De-
bemos señalar en este punto las conse-
cuencia~ y tratamiento que la normati· 
,.a laboral otorgH al supuesto de extin· 
ción de la personalidad de la sociedad o 
entidad contratante. en el cual eviden-
temente se inscriben las operaciones de 
fusión y absorción que consti tuyen la 
solución por la que hemos optado, así 
cabe empezar diciendo que la extinción 
de la per onalidad jurídica del contra· 
tantc (art. 49. l.g TRET) significa In 
desaparición del empresario cuando se 
trata de una persona jurídica. cualquie· 
ra que sea su forma (sociedad anónima. 
soctedad limitada, sociedad civil, etc.). 
la disolución (y liquidación) de la so· 
eicdad puede producir~e por distintos 
motivos. que se recogen en la normati· 
va reguladora de cada una de las moda· 
lidades de persona jurídica (entre otros, 
por voluntad de los socios, de>aparición 
del objeto, cumplimiento del término 
fi nal, fusión, absorción, pérdida de ca-
pital. quiebrn, etc.). "El hecho de que 
cuncurra alguno de los motivos de di· 
solución no es causa wficicntc para jus· 
tificar la extinción. ya qne se exige el 
cumplimiento de tres requi itas: 
· Que no >e Jl' aduzca una continuación 
de la actividad empresarial (inexis-
tencia de subrogación empresarial 
que se exigía expresamente en el art. 
/tl.'l" LL t y no en lo~ am. '+~. r 
TRET y 49. l.g TRET). El propio 
TRET establece determinados su-
puestos en los que no se produce la 
sucesión de empresa: declaración de 
quiebra y los síndicos acuerdan no 
continuar la actividad empreliarial; 
cese de la actiyidad empresarial por 
decisión judicial; venta judicial de 
toda o parte de la empresa y lo ven-
dido no comprende los elementos ne-
cesarios y por sí mismos suficientes 
para continuar la aclividad empresa· 
rial (an. 5 l. 1 O, 1 1 TRETJ. 
- La emi ión de infonnes por los re-
presentantes de Jos trabajadores. El 
anículo 64.1.4" a) TRET establece 
como competencia de los represen-
tantes de los trabajadores emitir in-
forme con carácter previo a la eje-
cución por par1e del empresario de 
las decisiones relativas a lasn:estruc-
turaciones de planti lla y ceses tota-
les o parciales, defi nit ivos u tempo-
rales. Adcrmís, también deben emi-
tir informe en caso de fusión o ab-
sorción de la cmprc a siempre que 
afecte al volumen de empleo de la 
misma (art. 64.1 .SO TRET). 
-Autorización administrati va. El artí-
culo 49. l.g) exige para proceder a 
la extinción de los contratos por esta 
causa que se sigan los trámites pre-
vistos en el artícu lo 51 TRET, que 
regula el de. pido colectivo (en idcn-
tico sentido, artículo 21 RD 43/1996. 
de 19 de enero, por el que se aprue-
ba el regl<unento de los procedimien-
tos de regulación de empleo, y ar1. 
49.7 TRET) y que se identitlca con 
el expediente de regulación de em-
pleo. De ahí que a efectos del proce-
dimiento de la extinción de la perso-
nalidad jurídica del contratante haya 
que remitirse al despido colectivo." 
Los efectos de esta causa de extin-
ción son los siguientes: 
-Derecho de los trabajadores a la mis-
ma indemnización prevista para el 
despido colectivo, esto es, indemni-
zación de 20 días de salario por año 
de servicio, prorrate;índosc por me-
ses los períodos de tiempo irúerio· 
res a un año. con un máximo de 12 
mensualidades (art. 51.8 TRET). Se 
ha de tener en cuenta que el FOGA· 
SA abona el -10 por 1 00 de esta in-
demnización en las empresas de 
menos de 25 trabajadores (art. 33.8 
TRET). 
En caso de que la cesación definiti-
va de la actividad de la empresa se 
debiera a una orden de cierre de los 
poderes públicos como sanción a in-
cumplimientos muy graves del em-
pre ario. Jos trabajadores tienen de-
recho a una indemmzación de45 días 
de salario por año de servic io 
(prorrateándose por meses los perío-
dos de tiempo in fcriore~ a laño) con 
un m{rx.imo de 42 mensualidades l<U't. 
44.2 LPRL). 
. Si e extinguen los concratos ·in que 
el empresario haya obtenido la pre-
via autorización administrativa. se 
consJdertrr:í despido nulo. con la con-
siguiente condena a la inmediata 
readmisión de los trabajadores con 
abono de lo. salarios dejados de per-
cibir (art. 124, en relación con el art. 
113 LPL). 
Por otro lado cabrá estar a la \'igen-
cia del convenio que sea m á beneficio-
so para el trabajador. debiendo ir al tan-
to con los posibles cambios de com·e-
nio sectorial para no incurrir en fraude 
de ley, de conformidad con lo dispuesto 
por el artículo 7 del Código Civi l. Ade-
más, en lo relati vo a las comunicacio-
nes y actuaciones que deben\n realizar 
las sociedades, debo re~eñar que la~ 
empresas cedente y cesionaria serán res-
ponsables solidariamente: por las obli-
gaciones anteriores a la cesión y que no 
fueron satisfechas. durante 3 año. : por 
las obligaciones surgidas tra; la cesión 
si las actuaciones de la~ suciedades lle-
gan a considerarse del ictivas: y por los 
pagos a la Seguridad Social devengados 
y no satisfechos con anterioridad a la 
cesión. Por su parte la empresa cedente 
deberá notificar a los representantes de 
los trabajadores la ;uce~ión en la acti-
vidad dentro del plazo de un mes (art. 
238 LSA) y facilitar información sobre 
la reestructuración. Y en cuanto a la 
Seguridad Social , se está obligado a 
comunicarle a dicho ente el cambio de 
empleador en un plazo de 6 días natura-
les a contar desde la sucesión. 
Tras este análisis. cabe abordar la 
cuestión del despido de parte de planti-
lla (como mínimo más de 5 trabajado-
res), el problema es que no contamos 
con Jos datos necesarios, así ignoramos 
cuál es el número de trabajadores que 
consti tuyen las respectivas plantillas. el 163 
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porcentaje que los despedidos suponen 
sobre el wtal de las plantillas. Jos pla-
zos en que los despidos se van a efec-
tuar, a cuál o cuáles de las sociedades 
intcrvinientcs en las fu iones pertene-
cen los trabajadores objeto de despido. 
y la concurrencia o no de determinadas 
circunstancias y situaciones que pudie-
ran constituir motivo suficiente para 
apreciar la procedencia del despido por 
causas objetivas. De esta manera, se nos 
plantean dos posibles vías para instru-
mentar los referidos despidos: el despi-
do por causas objct ivas legalmente pro-
cedentes y el de.~pido colectivo, depen-
diendo la sujeción a uno u otro procedi-
miento según las circunstancias e infor-
maciones a las que hemos aludido. 
De esta manera, en caso de que se 
pretenda reflotar y mejorar la situación 
económica de la sociedad resultante de 
la fusión asimilada a la impropia entre 
BETA-! y GAMMA. y a tal fin~e nece-
site prescindir de determinado número 
de trabajadores, podremos acudir a la 
vfa del despido por c..~usas objetivas le-
galmente procedentes, siempre y cuan-
do el supuesto se ajuste a las disposi-
ciones y exigencias legalmente pre•is-
ta.)o, así como al régimen de dicha mo-
dalidad de despido, la cual paso a exa-
minar a continuación. a~í el despido por 
causas objetivas legallllentc proceden-
tes (art. 49.1 TRET) se regula en los 
artículos 52 y 53 TRET (y en los ans. 
120 a 123 LPL). si bien se denomina 
<Extinción del contrato por causas ob-
jetivas». " Despido es toda extinción 
contractual por dcc i ~ión unilateral del 
<-'liTjJ7(.1;ü1ÜP. yVuimv;yR"Jii: J!r J;1!! tlii!!:!· 
ro lo con~tituye el de ·pido por causas 
Objeti vas, ya que es el empresario quien 
decide unilateralmente ext inguir el con-
trato de trabajo cuando concurren las 
causas es tablecida~ legalmente (art. 52 
TRET). 
Este despido por causas objetivas. o 
despido objetivo. se introdujo como 
modalidad de despido en el RDLRT · 
arts. 39 a 44- (y se recogió casi en su 
integridad en los arts. 52 y 53 TRETen 
cuanto al procedimiento j udicial. arts. 
106a l!OLPLde 1980,yposterionnen-
te en los arts. 120 a 123 LPL de 1990-) 
y se caracteriza por tener carácter indi-
vidual y estar fundado en hechos o cir-
cunstancias que no se pueden imputar a 
la voluntad de las partes. que no son in-
cumplimientos culpables del trabajador 
(en el art. 81 LCT ya se recogía el des-
pido del trabajador «por motivos just i-
licados, pero independientes de su vo-
luntad») o del empresario, mm cuando 
son circunstancias que afectan a la per-
sona del trabajador o concurren en la 
empresa (el Capítulo 111 del RDLRT, 
donde se introdujo el de pido objetivo, 
tcnfa como rúbrica «Despido por cir-
cun~tancias objetivas derivadas de la 
cap<tcidad del trabajador o necesidades 
de func ionamiento de la empresa• ). Este 
despido se justilica por liberar al em-
presario de los pe~uicios que se deri-
van del mantenimiento de las relacio-
nes laborales cuando se producen cir-
cun~t<tncias que inciden en la capacidad 
laboral del trabajador. en su prestación 
de servicios. o necc~idadc~ de la empre-
sa de amortizar puesto~ de trabajo." 
Las causas objetivas se recogen en 
el artfculo 52 TRET y t icncn carácter 
taxativo. ya que consti tuyen una lista 
cerrada de causas que el legislador en-
tiende que reúnen ese carácter objetivo 
(no imputables a las partes). de ahí la 
denominación de «Causas objetivas le-
galmente procedente~». Entre estas cau-
sa destaca la nccc~idnd objeti~amente 
acreditada de amortizar puestos de tra-
bajo (an. 52.c TRET). Esta cau~a requie-
re que la necesidad de amonizar pues-
tos de trabajo derive de razones econó-
,IJllr:&~ ,t,~~~~l~í!~ Jlg'ct111~1Jl'1i!.\P,.f!C¡Jl(ll· 
ducción (que son las causas previstas en 
el art. 51. 1 TRET para el despido co-
lccti iO, por expresa remisión del art. 
52.c al5 1 .! TRETJ, siempre que el mí-
mero de extinciones (amortización o 
supresión de puestos de trabajo) no al-
cance el previsto para el despido colec-
tivo. Esta causa de despido objetivo se 
estableció mediante la Ley 11/1 994, que 
modilicó el TRET. 
La amortiZ<tción de p11estos de tra-
bajo tiene carácter individual. aunque 
con la modifi cación realizada por la Ley 
•' 
11/1994 también se admire el despido 
plural. cuando afecta a más de un lraba-
jador y no alcanza el número pre~isto 
para el despido colectivo (en parecidos 
términos se establecía en el art. 39.2 
RDLRT, que en caso de que la amorti-
zación afecta. e a un conjunto de traba-
jadores se había de seguir el procedi-
miento de regulación de empleo prcvi>-
to en el art. 18 LRL). Así. un primer 
requtsito de esta causa es cuantitativo: 
- Se considera despido objetivo cuan-
do la amortización de puestos de tra-
blljo fundada en causas económica , 
técnicas, organizativas o de prodLIC· 
ción afecte: a la totalidad de la plan-
tilla de personal de la empresa siem-
pre que tenga de 1 a 5 trnbajadores y 
se produ7ca como consecuencia de 
la cesación total de su actividad em-
presarial; o cuando, en un periodo de 
90 dfas, afecte a menos de 1 O tmba-
jadores en empresas que ocupen 
menos de 100 trabajadores, a menos 
del 1 O ¡JQr 100 de Jos lrabap dores 
en empresas que ocupen de 100 a 
menos de 300 trabajadores. y a me-
nos de 30 trabajadores en empresas 
que ocupen 300 o más trnbajadorcs 
(m1. 51.1.1 • y 3" TRET). En caso de 
qu~ en un despido objetivo plural o 
la suma de varios despidos objetivo~ 
individuales y plurales se exceda del 
número de extinciones mencionado, 
el despido se considera wlcctivo y 
se <;egui rá el procedimiento estable-
cido en el artículo S 1 TRET. A efec-
tos del cómputo del número de lra-
bajadores afectados en el período de 
90 días. se computan tanto las moti-
vadas por causas económicas, técni-
ca~. organizativas o de producción. 
como cualquier extinción producida 
en este perfodo por iniciativa del em-
presario en virtud de otros motivo• 
no inherentes a la persuna dcltmba-
jador (jubilación: incapacidad per-
m:mente total, absoluta o gran inva-
lidez; muerte) distintos de la expira-
ción ¡JQr el tiempo convenido o por 
terminación de la obra o servicio 
objeto del contrato, siempre que su 
número sea. al menos, de 5 (arl. 
51.1.4°TRET). Así. se computará el 
despido disciplinario si no se califi-
ca como procedente y la re>olución 
del contrato a imtancia' del trabaja-
dor prc\ io incu111plimicnto del em-
presario (art. 50 TRET) en la medi-
daquc ·e ent iende como dc~pido in-
directo. Por últ imo, si en períodos 
sucesivos de 90 día~ el empresario 
extingue contrato• por esta causa, ~in 
que concurran cauoa> nuevas (eco-
nómicas. técnicas. organimti\ as o de 
producción) que ju~t i fiquen estos 
despidos objetivo' con el objeto de 
eludir los requisitos y procedimien-
to del despido colectivo. esos despi-
dos ohjctivos se cons id~ran efectua-
dos en fraude de ley y se calificarán 
como nulos y 111 efecto (art . 51.1.5" 
TRET). 
-El segundo rcqui~ito es que la nece-
sidad objetiva de amortizar un pue -
too varios pue:.tos de trabajo derive 
de cansas económicas. técnicas, 
organizmivns o de producción. En el 
TRET no se establecían cau~as. pero 
se interpretó que era por necesida-
des de orgm1izm:i6n y funcionamien-
to de la empresa. y mejora de la pro-
ductividad. que podfan tener funda-
mento económico. tecnológico -
como el cese colectivo del art. 51 
TRET- y, también, organia uivu o de 
producción (SSTS de 5-12- 1988, de 
27-7-1989, de 17- J-1990). El empre-
sario acreditará el dc~pido por cau-
sas económica~ cuando la amortiza-
ción del o de los puesto~ de trabajo 
conuibuya a super¡jf ~ ituaciunes eco-
uómic~.s negaLivas de la empresa (an. 
52.c TRET). Estas causas cconónu-
cas se han interpreLado en el sentido 
de que la situación económica nega-
tiva ha de ser importante, suficiente 
o u·ascendcnte y ha de afectar a la 
empresa en su conjunto y no a las 
seccione; o centros de trabajo. por 
lo que se ha de valorar la empresa 
en su globalidad, ; ieudo la finalidad 
del despido intentar superar esa si-
tuación deficitaria de la empresa y 
conseguir un adecuado func iona-
miento económico de la misma 
(SSTS de 24-4- 1996, de 14-5- 1998). 
admitiéndose que la ~uprc ·ión de un 165 
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puesto de trabajo contribuye a supe-
rar esa situación económica negati-
va (SSTS de 24-4-1996, 28-1-1998). 
Además. el empresario ha de acre-
ditar la existencia de una cau;a eco-
nómica objetiva. real, actual y sufi-
ciente. ~ i n que sea necesario que sea 
irre' ersiblc. y que la medtda extin-
tiva esté conectada con la superación 
de esa causa económica y situación 
económica negativa (STS de 24-4-
1996; y ATS de 23-2-1998), sin que 
el despido sea por sí solo medida 
suficiente e ineludible para la supe-
ración de la crisis. pues hasta que 
contribuya a la mejoría de la empre-
sa de fonna directa y adecuada a este 
objeti,•o (contribuya. ayude o f:wu-
rezca la superación de la situación 
económica negativa de la empresa). 
sin que se admita la contribución 
meramente ocasional. tangencial o 
remola (STS de 24-4-1996; ATS de 
23-1- 1997). Por otra pan~. la STS 
de I.J-6-1996 destacó la existencia 
de tres elementos de las causas eco-
nómicas: la concurrencia de una cau-
sa o factor desencadenanle que inci-
de de manera desfavorable en la ren-
tabilidad de la empresa (causas eco-
nómicas respecto del :ímhito de los 
resultados de la ~mprcsa); que la 
amonización de uno o vario~ puc -
tos de trabajo, en caso. de que no 
conduzca al cierre de la explotación. 
ha de formar parte de un plan o pro-
yecto de recuperación del equilibrio 
de la empresa: y la necesaria co-
nexión entre las extinciones acorda 
das y la supaación de la situación 
de•favorahle. oue •e ha de aoreciar 
mediante un juicio de razonabilidad 
respecto del despido o despidos acor-
dados por la empresa. El empresario 
acreditará el despido por causas téc-
n ica~. organizativas o de producctón 
cuando la amortización del o de los 
puestos de trabajo contribuya a su-
perar las diliculladcs que impidan el 
buen funcionamiento de la empresa, 
ya sea por su posición competitiva 
en el mercado o por exigencias de la 
demanda. a través de una mejor or-
ganización de los recursos (m1. 52.c 
TRET). El empresario ha de aeredi-
tar que la viabilidad fu tura de la em-
pre•a y el empleo se encuentren en 
peligro, aunque la situación econó-
mica nu sea negauva. y que las me-
didas adoptadas contribuyan razona-
blemente a superar esa situación 
(STSJ de Cata! una de 7 --1-1997). 
Por último. destacar que la elección 
de los trabajadores afectados por la 
amortización de los puestos de tmbaju 
es una facullad atribuida al empresario, 
por lo que es libre a la hora de elegir a 
los trabajadores que va a despedir (tra-
bajadores lijas-trabajadores tempora-
les). No obstante. está limitado por la 
prioridad en la permanencia de los re-
presentantes de lus trabajadores (art. 
52.c.2" TRET). que nu implica que no 
puedan ser despedidos. y de lu que se 
csl;lblezca en convenio colectivo u 
acuerdo colecti\'O (STS de 19-1-1998). 
Pur otra pane, la otra altem:uiva o 
modalidad de despido laboral la consli-
lllye el despido colectivo, a mi modo de 
ver el que más ~e ajusta al supuesto plan-
teado. dada la inconcreción del mismo. 
pese a que también es más largo y cos-
to. o. y el cual pasaré a analizar segui-
damente. De este modo, el despido co-
lccli lo se c~tablece como causa de ex-
tinción en el mticulo 49.l.i)TRET. sien-
do el artículo 51 TRET el que regula 
esta clase de despido. Se puede dcfmir 
el despido colectivo como la extinción 
de un número imponante de contratos 
de trabajo por causas inherentes a la 
empresa que requiere autorización ad-
miniwativa tms la tramitación del co-
rre~nond ientc oroccdimienlo admin i~­
lmtivo. que . e denomina expediente de 
regulación de empleo. 
El artículo 51 TRET establece el 
concepto legal d.: despido colectivo y 
entiende por éste tanto la extinción de 
contratos de trabajo fundada en causas 
económicas. técnicas, organizativas o de 
producción como la cesación total de la 
actividad empresarial fu ndada en esta> 
c:1usas, siempre y cuando en ambos Si l-
puestos la extinción afecte a un número 
mínimo de trabajadores (en parecidos 
términos se establece el concepto de 
despidocolectivoen la Dir~~tiv:t9SIS9/ 
CE. del Consejo, de 29 de julio de 1998, 
relativa a la aproximación de las legi>-
laciones de los Estados mtembros que 
se refieren a los despido colectivos). 
Asf, como se estableció para determi-
nar el despido por la necesidad objeti-
vamente acreditada de amonizar pues-
tos de trabajo, s~ considera despido co-
lectivo: 
· La extinción de contratos de trabajo 
que afecten a la totalidad de la plan-
ti lla de la empresa, siempre que el 
número de trabajadores afectados sea 
superior a 5, cuando se produzca 
como consecuencia de la ccsació11 
total de la actividad empresarial fun-
dada en causas económicas, técnicas, 
organizativas o de producción (an. 
51.1.3° TRET). 
• La extinción de contratos de trabaJO 
fundada en causas económicas. téc-
nicas, organiutivas o de producción, 
cuando, en un período de 90 días, 
afecte como mínimo a: 1 O trabaja-
dores en empresas que ocupen me-
nos de 100 trabajadores: al 1 O por 
lOO de los trabajadores en empresas 
que ocupen de 100 a menos de 300 
trabajadores; y a 30 trabajadores en 
empresas que ocupen 300 o más tra-
bajadores (an. 51.1.1° TRET). 
Tanto la necesidad de acreditar la 
existencia de causa como el número de 
trab<yadores afectados y el cumplimien-
to de los requisitos que han de darse para 
poder tramitar el procedimiento de des-
pido colectivo hacen referencia al ám-
bito de toda la empresa. y no a un deter-
minado centro de trabajo (STS de 14-5-
1998). aunque la Directiva 98159/CE. de 
20-7- 1998, establezca el número de tra-
bajadores afectados en función del cen-
tro de trabajo (an . 1 ). 
En caso de que las extinciones por 
causas económicas. técnicas, organiza-
tivas o de producción no alcance los 
números requeridos, se tratará de un 
despido objeti vo por amortización de 
puesto de trabajo del anículo 52.c TRET. 
A estos efectos, el anículo S 1.1 TRI:.- r 
establece una medida para evitar el frau-
de de ley: cuando en periodos ~uccsi­
\OS de 90 días y con el objeto de eludtr 
la apl!cación de la regulación del de\pi-
do co1ecti\·o. la empre'a n:altcc extin-
CIOnes de con troto~ por amortitación de 
puesto' de trabajo del artículo 52.c 
TRET cn un número mferior a los seña-
lados para el de:.pido colecth o."" que 
concurran causas nueva~ que j u.,titiquen 
estos despido~ objeti' os. esta~ nue,·a-. 
extincionc~ se constdcran efectuadas en 
fraude de ley y se calificarán como nu-
l o~ y ·in efecto (an. 5 1.1.5" T RET¡. 
Lt regulación de esta cau~a cxunti va 
se encuentra recogida en el artfculo 51 
TRET -y art. 52.c TRET. a sen~u con-
trario. para delimitar lo~ ca os de tlc~­
pido objetivo por la~ mismas cau as-
(tras la modificación del TRI::.T por la 
Ley 1111994) !·además. por el RD -lJ/ 
1996. de 19 de enero. por el que <,e 
aprueba el reglamento de lo' pmc.:di-
mientos de regulación tic empleo y de 
actuación admini>trativa en materia de 
traslado colectivos: en materia proce-
sal, en lo~ artículos 3 y 12-+ LPL: y en el 
ámbito del Derecho Soctal Comumta-
rio. en la DircctiHt 98159/CE. del Con-
sejo. de 29 de JUlio de 1998. relativa a 
la aproximación de la~ legi~lacionc~ de 
los Estados miembros que ~e refieren a 
los despidos colectivos (que da nueva 
redacción a la Directiva 75/l79/CEE. 
del Consejo. de 17-2-1975. que fue 
modificada por la Directi' a 92/56/CEE. 
del Consejo. de 24-6- 1992). 
El articulo 51.1.2" TRET c~tablccc 
como justa cau ·a del de pido colee ti' o 
las causas económicas. técnicas. organi-
u tivas o de producción. pero reqUiere 
una previa automación admtnJstrati,·a. 
por lo que el empresario ha de acreditar 
las causa~ alegada:- ante la Admini~tra­
ción para que autorice las extincione~ 
de los contratos de trabajo propuestas. 
"A pesar de la necesaria autonzación 
administral!va. la última decisión sobre 
la extinción de los contrato correspon-
de al empresario. de altí que se denurni -
nc despido. De la dicción del articulo 
51.1.2°TRETse desprende que las cau-
sas económicas que JUStifican el des pi- 167 
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do colectivo son las misrnas que justifi -
can el despido objetivo por amort ización 
de puestos de trabajo (segrín el art. 52.e 
TRET. el empresario acreditará el des-
pido objetivo por causa~ económicas 
cuando la amortización del o de los 
puestos de trabajo contribuya a superar 
situaciones económicm, negativas de la 
empresa). De ahí que se interpreten en 
el mismo sentido que para el despido 
objetivo del articulo 52.c TRET'. Res-
pecto de las causas técnicas, organiza-
ti vas o de produ~:ción, de la dicción del 
artículo 51.1.2° TRET se desprende una 
diferencia con el despido objetivo por 
amonización de puestos ue trabajo, y:t 
que según el articulo 52.c TRET, el em-
presario acreditará el despido objetivo 
por causas técnicas. organizativas o de 
producción para superar las dificultades 
que impidan el buen funcionamiento de 
la empresa, ya sea por su po;ición com-
petitiva en el mercado o por exigencia; 
de la demanda. a través de una mejor 
organi zación de los recursos. 
En el despido colectivo es necesario 
que el empresario sol icite y obtenga 
autorización admi nistrativa -tras el pro-
cedimiento de regulación de empleo. 
período de consultas y expediente de 
regulación de empleo. ERE- (art. 51 
TRLET). Autorización que no se requie-
re en la Directiva 98/59/CE. de 20-7-
1998 -ni en las anteriores-, que sólo pre-
vé la notificación del proyecto de des-
pido colectivo a la autoridad laboral 
competente (ans. 3 y 4). En caso de que 
el empresario proceda a la extinción de 
los contratos sin la previa autorización 
administrativa, los trabajado¡ es pueden 
rmpugnar JUUlc·tannente ,¡Jilc cr \lrutn 
social de la jurisdicción, de confonni-
dad con las nom1as previstas para el 
despido discipl inario (plaw para inter-
poner la acción, conci liación previa, 
etc.), y el juez de lo social sólo puede 
declarar el despido válido (si existe au-
torización administrativa) o nulo (arl. 
124 LPL ). con los efectos previstos para 
el despido discipli nario nulo (art. 113 
LPL): inmediata readmisión del traba-
jador, con abono de los salarios dejados 
de percibir desde el despido hasta la 
readmisión; sentencia que declara la 
nulidad, que se ejecutará de conformi-
dad con los trámites previstos para la 
sentencia que declara la nulidad del des-
pido disciplinario. Además. la falla de 
autori taeión administrativa en el despi-
do colectivo constituye una infracción 
administrativa laboral del empresario 
muy grave (an. 96.3 TRET). 
El procedimiento de regulación de 
empleo se regula en los artículos 51.2 y 
ss. TRET y en el RD 4311996. de 19 de 
enero. El procedimiento se inicia me-
diante solicitud del empresario a la au-
toridad laboral -expediente de regula-
ción de empleo (ERE)- y la apertura si-
multánea de un periodo de consulta con 
los representantes legales de los traba-
jadores (art. 51.2. 1" TRET y art. 5 RO 
4311996). Adem~s. en caso de que se 
realice con los representantes unitarios, 
los delegados sindicales tienen derecho 
a ser oídos previamente -audiencia- a la 
adopción de medidas de carácter colec-
tivo. y también tienen derecho a tener 
acceso a la misma información y docu-
mentación que la empresa ponga a dis-
posición de los represcnhmte> un itario~ 
(el incumplimiento de estos derechos 
consti tuye una infracción laboral gr.tve 
-art. 95.7 TRET-). Por otra parte, el ar-
tículo 18 Ley 1011997 establece la in-
formación y con. u Ita del comité de em-
presa europeo en materia de despidos 
colectivos. cicn·c de empr~sas. centros 
de trabajo o partes importantes de és-
tos, y puede emitir un dictamen, sobre 
la base de un informe elaborado por la 
dirección central y de la información 
facilitada, para que el rriterio del comi-
té pueda ser tenido en cuenta a la hora 
01: dUliJ)l.U ll Cjt~Uldr la> Ul'~I>IOnc>. 
Esta actuación simultánea es una 
novedad respecto del TRET. en el que 
se establecía de forma sucesiva el pe-
ríodo de consultas y, en caso de no lle-
gar a un acuerdo, la solicitud de la auto-
rización administrativa. Aunque esas 
actuaciones se inician simultáneamen-
te, en caso de llegar a un acuerdo en el 
periodo de consultas, la autoridad labo-
ral autor i7A1rá la extinción de conformi-
dad con Jos términos del acuerdo, salvo 
en supuestos de fraude. 
Tras la autorización (y ejccutividad 
de la resolución). el empresario puede 
proceder a adoptar las medtda extin-
tivas, sin que la autorización consti tuya 
el despido. sino que supone la habilita-
ción para efectuarlo (en caso de que 
proceda a despedir sin la necesaria au-
torización, el tr:tbajador impugnará el 
despido. de conformidad con las nonnas 
previstas para el procedimiento del des-
pido disciplinano, y se declarará nulo -
art. 124 LPL-). El momento de actuar 
la voluntad empresarial queda al pruden-
te arbitrio del empresario, salvo q11e en 
la disposición administrati va se dispon-
ga otra cosa y será ese momento cuan-
do se extinga el contrato (fecha de ex-
tinción o despido}. 
En cuanto a la detenninación de los 
trabajadores afectados. se establece o na 
garantfa para los representantes legales 
de los trabajadore , que no es otra que 
la prioridad de pennancncia en la cm-
presa (art. 51.7 TRET). Al margen de 
esta prioridad, el artículo 6.1.b} RO 43/ 
1996 establece que la detenninactón de 
los trabapdores afectados habrá debido 
hacerse en el procedimiento (cuestión 
que se analiza en el período de consul-
tas). Los trabajadores, además de la li-
quidación de las c.1ntidades adeudadas, 
tienen derecho a una indemnización de 
20 días de salario por año de servicio, 
prorratcándose por meses los períodos 
de tiempo inferiores a un aiio, con un 
mítl<.imo de 12 mcnwalidadcs. lndem-
nizacion legal que supone una cuantía 
núnima, ya que por pacto individual o 
colecuvo -nom1almente en el período de 
consultas- se puede fija r una cuantía 
superior (la. SSTS de 21-1-1997. de 28-
1-1997, y de 8-7- 1997, entre otras, han 
admitido la validez del acuerdo en el que 
se establecfa el reintegro de las cantida-
des que excedfan de la indemnización 
legal en determinados supuestos de 
rcadnli~ión). La indemnización se abo-
nará de fonna simult:ÍnCI\ a la arlopción 
de la decisión extintiva (art. 51.8 TRET 
y :u1. 14.1 RD 43/J996}. Además, la 
extinción del contrato de trabajo en vir-
tud de cxpedieme de regulación de em-
pleo constituye situación legal de des-
empleo (mt. 208. l.l.a LGSS), que se 
produce a partir de la fcdta en que l!l 
empre>ario decide extinguir el contra-
lo. por lo que el trabajador puede acce-
der, si cumple el re to de requisitos. a 
las prestaciones por de,cmpleo (la STS 
de 30-1 1-1998. declaró que 110 ~e trnian 
que reintegrar las cantidades percibidas 
en concepto de prestación por desem-
pleo en C.1SO de que en el orden comcn-
cioso-administrativo se acordara la re-
vocación de la auturiLación admini>lra-
tiva}. 
Finalmente, relativo a la cuestión 
referida a los tres altos directivo, de las 
sociedades, debo plantear las múltiples 
opciones que ex isten: se puede decidir 
rescindir el contrato de todo> o de algu· 
no de ellos, se puede acudir al despido 
improcedente. o bien se puede pactar o 
decidirunilateralmeme la modificación 
de los elementos ObJeli\ os y 5Ustancia· 
leo del contrato. hallándonos ante un 
supuesto de movilidad funcional } ejer-
cicio del irrs ¡•arimrdi, en !te otra, po•i-
bilidades. Asimismo cabe estar a lo dis-
puesto por el Real Decreto de 1985 en 
que se regula de fonna especial el su-
puc,to de resolución de este tipo de con-
trato de trabajo, ~1empre y cuando no ~e 
trate de consejeros delegados, >iéndolc 
también apli('ablc la lcgi>laciún civil y 
mercantil; de hecho, el citado Real De-
creto fija una indemnización de 7 dfas 
por aiio de servicio, deb1endo prc~upo­
ner la no existencia de ningún tipo de 
pnctu de pcrmant:ncia ante eventos 
como el que aquí se analit.a, a>í como 
tampoco la rescisión del contrato por 
propia voluntad. Con el objcti ' '0 de 
mostrar alguna de las otras opctoncs 
planteadas. analizaré y expondré lo bá-
sico referido a la modificación de ele-
mento' objetivos y sustanciales por vía 
unilateral o pactada, así la modificación 
de alguno de los elementos objetivos del 
contrato (la prestación contratada o f un-
ciones y las condiciones de trabajo) pue-
de tener lugar por una doble vía. En pri-
mer lugar, en virtud de circunstaJJcia 
:~e nas a la voluntad de las partes. El caso 
más frecuente es que el legislador o los 
negociadores colectivos modi fiquen el 
contenido de la ley o del convenio apl i-
cable )'esto repercuta en las condicio- 169 
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nes laborales pactadas en el contrato. La 
segunda vía de modificación proviene 
de la •oluntad de las p:trtes. que. como 
hemos mencionado. puede ser fruto del 
acuerdo (incremento salarial pactado. 
etc.) o de la voluntad unilateral de una 
de las partes del contrato. La legislación 
laboral reconoce, de hecho. al crnprci>l!· 
rio la posibilidad de alterar la; funcio-
nes contratadas y modi ficar libremente 
algunas de las condiciones de trabajo. 
Siempre que éstas sean meramente ac-
cidentales o de esca>H entidad. La posi-
bilidad se denomina ius variandi y c~t :í 
comprendida en el haz de facultades en 
que se descompone el poder de direc-
ción del empresario. Otra posibilidad de 
modi ficación unilateral del contemdo 
del contrato es el ejercicio del poderdts-
¡;iplinario empresarial, siempre que se 
ejercite dentro de los límites prc' istos 
en la ley y en los con\ enio> (ww ~:m­
ción de traslado forzoso). 
''Por ius variandi se entiende la fa-
cultad empresarial de modificación que 
forma parte de su poder de dirección 
(STS 6 febrero 1995). corno consecuen-
cia del ejercicio ordinario de la especi-
ficación prcstacional. Su fundamento 
constitucional l.C encuentra en el anku-
lo 38 CE y en los preceptos estatutarios 
que regu Jan el poder de dirección. El 
TRET no lo reconoce explícitamente, 
aunque regula alguna de ~m manifesta-
ciones la movilidad funcional en el mar-
co procedimental y causal del ar1. 39). 
Es evidente que los pacto novatorios 
pueden afectar también a las condicio-
nes sustanciales de trabajo. La JlO~ibil i ­
ti::-rt h~ rlP ~rlrn it ¡r(U'> rnn'\1.., m\t.nili•l.lu 
ción de la libenad negocia) ex :uticulos 
1255 CC y 3.5 TRET. Siempre que el 
consentimiento prestado no este vicia-
do, el pacto no suponga una transau:ión 
que encubra una renuncia de derechos 
prohibida en el artículo 3.5 TRET, su 
objeto sea lfc ito y no implique imposi-
ción de condiciones menos favorables 
o contrarias a las disposiciones legales 
y a los convenios colectivos (art. 3. l.c) 
TRET)''. 
"En cuanto a la movilidad funcional. 
cabe decir que por movilidad funcional 
se entiende el cambio de las funciones 
habitualmente prestadas por cl trab;~a­
dor permitido como facultad empresa-
rial (ius variandi) con la extensión y los 
limites del articulo 39 TRET. La juris-
prudencia, sin embargo. util iza también 
la denominación con un cierto car<icter 
residual para aludir a otras modificacio-
nes que no son propiamente <<funciona-
les•. sino referidas a condiciones de tra-
bajo. pero que están incluidas entre las 
permitidas al poder directivo del empre-
sario". La facultad modilicativa funcio-
nal h:1 sido vi. ta siempre, desde la pers-
pectiva empresarial, en clave de flexi-
bilidad laboral , wmo poder de dis¡lOsi-
ción sobre los recursos humanos para 
adecuarlos a las necesidades de la orga-
mzación de la empresa. Su aceptación 
supone un enfrentamiento con un prin-
cipio bá>ico del derecho común de obli-
gadoní:l>. ;cgún el cual una de las par-
tes no puede di~poncr unilateralmente 
de lo pactado (art. 1256 CC). de ahí que 
se configure como una institución en la 
que de manera patente se observan las 
contradicciones entre los mtereses de los 
trabajadores y de la empresa. entre una 
•isión <<contractualista» o más «ccono-
micista» de la facuhad organizali va 
empresarial. Apareció regulada por pri-
mera vez en las ordenanzas laborales, 
pues la LCT de 1944 no aludía a ella. 
Su regulación posterior en el Estatuto 
de los Trabajadores. en los at1ículos 23 
y 39. generó un intenso debate doctri-
nal sobre su alcance. debido a la con-
tradicción de lógicas que presidía cada 
uno de estos preceptos. En la actuali-
dad se regula en el articulo 39 TRET, 
mvv\;'1\.oiUll- tA.h 1\ 1 l"-tV~ uhl u\.. ,1J'$lt1• ) 
cs. quizás. uno de los exponentes más 
significati1·os de lo que se enuende por 
nexibiJizaCJÓn interna de las relaciones 
de trabajo. 
A pesar de que el articulo 39 TRET 
reali7.1 una regulación unitaria del fe-
nómeno p:tra tÓdos los sectores, su ré-
gimen jurídico depende mucho del con-
venio colectivo aplicable a la empresa 
o al sector. En efecto. éstos pueden de-
sarrollar lo preceptuado en el Estatuto 
en determinados aspectos en clave res-
trictiva. ampliando sus límites. puc~ el 
precepto es de derecho nece'>llrio relati-
vo. Por otra parte. la posibilidad real de 
«mover» funcionalmente a un trabaja-
dor depende de la clasificación profe-
sional establecida en la norma sectorial 
aplicable. 
El precepto estatutario contempla 
dos ¡xJSibilidadcs modificativas: a) la 
movilidad funcional a tareas diferentes 
del mismo gru¡xJ profesional o entre 
categorías profesionales equivalentes, y 
b) la movil idad que tenga como dcstinu 
la rcaliz;Ldón de funciones de otro gm-
po profesional o de otra categoría no 
equivalente. 
3. En el an:llisis de la opción escogida 
analice: cuáles podrían ser las con-
~ccuencias para ALFA y para BETA 
de la eventual quiebra o suspensión 
de pagos de GAMMA y cuáb p<J· 
drían ser las responsabilidades de los 
administradores de GAMMA y 
BETA (en qué condiciones se debe-
ría de llevar a cabo la citada transmi-
sión pam minimizar el riesgo de ac-
ciones legales contra los admini Ira-
dores de ambas compañías). 
En cuanto a la primem cuestión plan-
teada aquí cabe decir qtte, en caso de 
una eventual quiebra de GAMMA, en-
tendiendo a ésta como la sociedad ori-
ginaria antes de sufrir ningún tipo de 
fusión asimilada a impropia con BETA-
1, no sería viable que la prevista fusión 
se llevase a cabo por la situación de li-
quidación en que entraría la citada so-
ciedad GAMMA. conllevando el cime 
de su actividad, y por ello cumpliéndo-
se parcialmente los objetivos plantea-
dos. ya que se cerraría dicha actividad 
de GAM.\<IA. pero en cambio no sería 
po~ible que el inmueble p.'ISase a poder 
de BETA-l. salvo en caso de compra-
venta del mismo por parte de ésta. sin 
mencionar la imposibilidad de bcncli-
ciarse de las bases imponibles negati-
vas, así como todo el proceso concursa! 
que se sustanciaría con sus correspon-
dientes inconvenientes. No cabe hablar 
de quiebra de GA!I-LvlA tras la fusión. 
ya que después de la misma GAMMA 
pierde ~u indi,idualidad } pJ~a a for-
mar parte de un todo lonnado por la 
sociedad absorbente que reúne lo; pa-
t rimonios d~ GAM ~1A y tic BETA-l. lo 
que scgummentc compcn,aría la~ po; i-
blcs pérdidas de la antigua GAMMA y 
equilibraría la situnción económica de 
ambas. 
En cambio. en el upue'to de que 
GANJMA fue~c dcclamd:1 en u~pcn~ión 
de pagos, en el bien cnt~ndido de que 
dicha declaración es prc\ ia a la opera-
ción de fusión prevista. la consecución 
y consumación posterior de é~ta e diii -
cultaría en exceso por t¡ucdm interveni-
da judicialmente la sociedad GAMMA. 
ya que muy seguramente no se llegaría 
;¡aprobar el convenio de acreedore~ re-
querido para la concesión de las quitas 
y esperas ;~llccuada~ y extgida!. por las 
circunstancias. Adcm;h , BETA y BETA-
! quedarían al margen dl' c:.ta ,ituación, 
no así ALFA que, por la Teoría del Le-
vantamiento del Velo, podría vcn,e afer-
lada y considerada respon, able subsi-
diaria de tipo pecumario por dicha ~U!.­
pcnsión y u> con~ecucncia~. Por ell:on-
trario. no cabria hablar, como >t1cedía 
en relación a la quiebra. de su,pcn,ión 
de pagos de GA:v!MA una ve¿ é,ta h¡• 
completado su fusión con BETA-l. al 
dc,aparcccrsu individunlidad como tal, 
y muy probablemente equilibrarse la 
situación de crif.i~ ti nancic1 a padecida 
por la antigua GAMMA .:omo con,e-
cuenciadc la unificación uesu patrimo-
mo con el de BETA l. el cual con ide-
ramos plenamente saneado. y que cons-
ti tuirían el patrimomo de la soctedad 
re>ultanlc de la citada ru,ión a.>imilada 
a impropia. Pese a toc.lo, >i dicha ocie-
dad absorbente o re.>ultantc quedara en 
suspensión de pagos, ALFA podría ver-
se afectada por la Teorfa mencionada del 
Levantamiento del Velo. no así la ongi-
naria BETA que suf1 iet a anteriormente 
la escisión de BETA-l. 
En lo relativo a la re pono;abilidad 
de los administradores, el articulo 262.5 
de la Ley de Socicdacleo; Anónimas (al 
cual se remite el artículo 69 LSRL) es-
tablece la solidaridad de dicha respon-
sabilidad respecto de las obligaciones 171 
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sociale cuando los administradores 
incumplan la obligación de convocato· 
ria en el plazo de dos meses de la Junta 
General, para la adopción, en su caso. 
del acuerdo de disolución, o bien cuan· 
do los mismos no soliciten In disolución 
judiciaJ de la sociedad en el plazo de 
dos meses a contar desde la fecha pre· 
vtsta para la celebración de la Junta. 
cuando ésta no se haya w n tituido, o 
desde el día de la Junta, cuando el acucr· 
do hubiera sido contrario a la disolución. 
Asimismo cabrá estar a lo dispuesto por 
los artfculos JJ3 a 135 LSA, donde se 
regulan las acciones social e individual 
de responsabilidad (arls. 134 y 135 LSA. 
respectivamente). y en base a los cuales 
cabrá afi rmar que, al partir de la base 
de una actuación ajustada a la m:ís cs-
t'ricta legalidad. no debería incumrse en 
la responsabilidad de los administrado-
res por los daños causado~ como conse-
cuencia de actos contrarios a la Ley o a 
los estatutos, o por los realizados sin la 
dil igencia con la que deben desempe-
ñar el cargo. Pese a todo. ex iste la po>i-
bilidad por parte de los trabajadores de 
trnpugnar, por tener k giti111ación para 
ello, el acuerdo de fusión asimilada a 
impropia entre GAMMA y BETA-!, por 
considerar que podría resultar lesivo 
para la soc iedad GA!VL\IIA por encubrir 
una evasión de la contraprestación ele 
la no venta del inmueble; inclnMl C<tbría 
la solicitud por aquéllo~ de la adopción 
de medidas cautelar~ tendentes a e\'i· 
tar una disminución del patrimomo so-
cial. ~icmpre y cuando concurriesen los 
requisitos de previsibilidad_ (fimms boni 
mris) y el periculum i11mora. 
Adcm:1s de lo dicho, debe añadirse 
respecto a la responsabilidad de losad-
ministradores que la Directiva 78/855/ 
CEE, en sus ans. 20 y 21, se encarga de 
prever un mecanismo ele protección de 
los accionistas de las socicd~tdes extin-
gu idas ante situaciones lesivas. conse-
cuencia de la actuación irregular en el 
procedimiento de fusión de los adminis-
tradores de estas sociedades y de los 
expertos encargados de elaborar para las 
mismas el in forme previsto. con carác-
ter preceptivo, en el apartado 1 de su 
a r1. LO, imponiendo a las legislaciones 
de Estados miembros la necesidad de 
establecer un régimen especial que re-
gule. al menos. la responsabilidad civil 
en la que puedan incurrir, ante los ac-
cionistas de la sociedad extinguida, tanto 
los administradores de la misma como 
los expertos imlcpcndientes, en razón ele 
las faltas por éstos cometidas en el cum-
plimiento de sus funciones dentro del 
procedimiento de fusión. 
La razón por la cual la Directiva 78/ 
855/CEE unpone la obligación de esta· 
bleccr un régimen especial de respon-
sabilidad de los administradores y ex-
pertos independientes de las sociedades 
extinguidas, estriba en la necesidad de 
garantizar un sistema adecuado de pro· 
tección a po>teriori de sus accioni>tas. 
Dado que la fu>ión supondr.i la eles-
aparición de estas sociedades. la Direc-
tiva 781855/CEE no considera suficien-
te el régimen general de responsabili-
dad de los administradores sociales, ni 
el establecido con carácter general para 
la actua~ión de los expertos indepen-
dientes en el ejercido de ~us funciones. 
De ahí que prevea la necesidad de orga-
nizar en sede de fusión un régimen es-
pecial de responsabilidad en relación a 
los administradores y expertos de la so-
ciedad extinguida, y no en relación a los 
de la sociedad absorbente, respecto de 
los cuales regirá el régimen general de 
responsabilidad fijado por la ley. salvo 
que ésta también prevea para ellos un 
régimen especial. 
Sin embargo. la Ley de Sociedades 
Anónimas. haciendo caso omiso del 
mandato contenido en la norma comu-
nitaria. no establece ningún régimen 
especial de responsabi lidad respecto de 
los administraclore de la sociedad ex-
tinguirla. por lu que habrá que entender 
que é>ta queda sometida al régimen ge-
neral de los ans. 133 a 135 de la Ley de 
Sociedades Anónimas. 
La solución adoptada por la Ley de 
Sociedades Anónimas no parece entra-
ñar. en principio. ningltna contradicción 
con el régimen previsto en la Directiva 
78/855/CEE. El legislador español no 
ha entrado a regular con carácter espe-
Cial la responsabilidad de los adminis-
tradores, en la fusión. qui1ás por enten-
der que esa responsabilidad queda so-
metida, sin más. al régimen general de 
responsabi lidad de los administradores 
de la sociedad anónima. no establecien-
do ninguna distinción entre los adminis-
tradores de la sociedad extinguida y. en 
su caso, los de la sociedad absorbeme. 
Por consiguiente. los administrado-
res serán responsables no sólo frente a 
los accionistas, sino también frcn1e a la 
sociedad y frente a los acreedores ~o­
cialcs, del daño que causen por actos 
contrarios a la Ley o a los Estatutos. o 
por los realizados sin la diligencia con 
la que deben desempeñar el cargo. en 
razón de las faltas cometidas en la pre-
paración y en la realización de la fusión, 
quedando exentos de rcspons:tbilidad 
los administradores que prueben que, no 
habiendo intervenido en la adopción y 
ejecución del acuerdo lesivo, descono-
cían MI existencia o conociéndola hicie-
ron todo lo conveniente para. evitar el 
daño o. al menos. se opusieron ex ¡>ro.:-
samellle a aquél (an. 133 de la Ley de 
Sociedades Anónimas). 
No obstante, la aplicación del régi-
men general a los administradores de la 
sociedad extinguida plantea serios in-
convenientes, en cuanlo a la legitima-
ción activa en el ejercicio de la acción 
social de responsabilidad, que impiden 
en última mstancia una protección ade-
cuada de los accionistas de aquella so-
cicd:ld frente a la actuación irregular de 
sus administradores. 
Y es aquí donde se produce una se-
paración evidente entre la ~o lución 
adoptada por el legislador español y el 
refol7.amicnto de garantías que para es-
tos ~u puesto~ contempla el sistema pre-
visto en los ans. 20 y 21 de la Directiva 
78/855/CEE. Sahu que se entendiese. 
tal como sostiene Rojo, que la ~ociedad 
absorbente o la nueva sociedad, como 
sucesora universal de la extinguida. tie-
ne legitimación para ejercer la acción 
social de re~ponsab ilidad contra losad-
ministradores de la sociedad extinguí-
da (an>. 134. Ley de Sociedades Anó-
nima>). De ser asf. el cinco por ciento 
de capital exigido para el ejercicio de la 
acción soctal de rcspon,ab1lidad por lo 
socios, cuando la ~ocicclad no lo hiciere. 
habrJ de calcularse en relac ión con el 
capital de la ,ociedad absorbente o de 
la nue' a sociedad. y no respecto del 
capital de la ya extingUida. En cualquier 
caso. el accionista de la \ociednd ext in-
guida tendrá acción indÍ\ idual contra lo~ 
administradores de la misma. para exi-
girles indemnización por las faltas que 
hubieren comcl ido en la realización y 
en la preparación de la fusión que lesio-
nen directamente >us intcre~es (art. 135 
Ley de Sociedade~ Anóni ma~). 
Finalmente. debo citar la po~ibil idad . 
110 aceptada en este supue;to debido al 
estricto cumplimiento de la nom1miva. 
pero sí viable, de que por sus actuacio-
nes los adminis1radore.> pudieran tncu-
rrir en los delitos de apropiación inde-
bida o de insolvenciH punible, ambos 
tipificado; en el Código Penal de 1995. 
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